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BAB II 
TINJAUAN PUSTAKA 
A. Tinjauan Umum Tentang Asas-Asas Hukum Pidana 
1. Pengertian Asas 
Mengingat bahwa asas berguna untuk menentukan suatu maksud dan 
tujuan dibentuknya suatu peraturan hukum, maka perlu ditegaskan pula 
bahwa urgensi asas dalam undang-undang untuk memperjelas maksud 
serta tujuan diberlakukannya suatu peraturan dalam undang-undang. 
Bellefroid dikutip dari Eddy O.S. Hiariej dalam bukunya “Asas 
Legalitas dan Penemuan Hukum Dalam Hukum Pidana”, terkait dengan 
asas hukum umum, menyatakan sebagai berikut : 8 
Asas hukum umum itu merupakan pengendapan hukum positif dalam 
suatu masyarakat. Demikian pula menurut van Eikema Hommes yang 
menyatakan bahwa asas hukum tidak boleh dianggap sebagai norma-
norma hukum yang konkret, akan tetapi perlu dipandang sebagai 
dasar-dasar umum atau petunjuk-petunjuk bagi hukum yang berlaku. 
Asas hukum umum itu kedudukannya abstrak dan bukan merupakan 
suatu norma-norma hukum yang konkret, dalam artian norma-norma 
hukum konkret yang telah atau pernah terjadi dalam pergaulan masyarakat. 
Pada asas hukum yang sifatnya abstrak, mengandung nilai-nilai atau 
kaidah-kaidah hukum yang dapat diterapkan terhadap norma-norma 
hukum konkret tertentu. 
Lebih lanjut, terkait dengan asas hukum, Dewa Gede Atmadja dalam 
Jurnalnya berjudul “Asas-Asas Hukum dalam Sistem Hukum” mengutip 
pendapat dari Paul Scholten, yaitu sebagai berikut :9 
                                                             
8 Eddy O.S. Hiariej, 2009, Asas Legalitas dan Penemuan Hukum Dalam Hukum Pidana, 
Jakarta:Erlangga, hlm. 19. 
 11 
 
Asas-asas hukum itu “tendensi-tendensi yang disyaratkan kepada 
hukum oleh paham kesusilaan kita”. Dipahami asas-asas hukum itu 
sebagai pikiran-pikiran dasar yang terdapat di dalam dan di belakang 
sistem hukum, masing-masing dirumuskan dalam aturan-aturan 
perundang-undangan dan putusan-putusan hakim, yang berkenaan 
dengan ketentuan-ketentuan dan keputusan-keputusan individual 
dapat dipandang sebagai penjabarannya. 
Eksistensi dari asas-asas hukum itu sendiri, yakni ada pada peraturan 
perundang-undangan dan putusan-putusan hakim. Adapun implementasi 
serta implikasi dari asas-asas hukum itu tercermin dalam penegakan 
hukum itu sendiri. Oleh sebab itu, pendapat Paul Scholten di atas yang 
menyinggung soal paham kesusilaan, merupakan nilai-nilai yang dipegang 
dan terus dipertahankan oleh masyarakat. 
Lebih lanjut, Sudikno Mertokusumo dikutip dari Dewa Gede Atmadja 
kemudian menyimpulkan terkait dengan asas hukum umum itu, yakni 
sebagai berikut : 10 
Bahwa asas hukum atau prinsip hukum bukanlah peraturan hukum 
konkret, melainkan pikiran dasar yang umum sifatnya atau merupakan 
latar belakang dari peraturan yang konkret yang terdapat dalam dan di 
belakang sistem hukum yang terjelma dalam peraturan perundang-
undangan dan putusan hakim yang merupakan hukum positif dan 
dapat ditemukan dengan mencari sifat-sifat umum dalam peraturan 
konkret tersebut. Ditegaskan lagi, bahwa asas hukum bukanlah kaedah 
hukum yang konkret, melainkan latar belakang peraturan yang 
konkret dan bersifat umum atau abstrak. 
Oleh karena asas hukum atau prinsip hukum bukanlah peraturan 
hukum konkret, maka kedudukan asas hukum atau prinsip hukum ini 
kedudukannya berbeda dengan peraturan hukum konkret. Kita ambil 
contoh asas legalitas dalam hukum pidana, kedudukannya sebagai dasar 
peraturan pidana itu diberlakukan. Atas dasar adanya asas di dalam suatu 
                                                                                                                                                                      
9 Dewa Gede Atmadja, 2018, Asas-Asas Hukum dalam Sistem Hukum, Kertha Wicaksana, Volume 
12, Nomor 2, hlm. 146. 
10 Ibid. 
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peraturan perundang-undangan, maka peraturan yang konkret itu dapat 
memiliki arah dan tujuan saat diberlakukan. 
2. Jenis-Jenis Asas-Asas Hukum Pidana 
i. Asas Legalitas 
Asas legalitas ini bersifat fundamental dalam hukum pidana, 
khususnya KUHP. Terkait dengan diberlakukannya suatu aturan 
pidana, maka asas legalitas dalam KUHP berperan sebagai tolak 
ukur untuk menentukan suatu perbuatan menjadi tindak pidana. 
Adapun cara menentukan perbuatan menjadi tindak pidana yaitu 
melalui peraturan hukum konkret, misal pasal-pasal yang ada dalam 
KUHP yang menentukan suatu perbuatan yang dilarang dan dikenai 
sanksi. Sementara, peran asas legalitas yang menjadi tolak ukur 
tersebut memiliki maksud dan tujuan. 
Menurut Lamintang dan C. Djisman Samosir merumuskan dengan 
terminologi sebagai, tiada suatu perbuatan dapat dihukum kecuali 
didasarkan pada ketentuan pidana menurut undang-undang yang 
telah diadakan lebih dulu.11 
Apabila diikuti prinsip yang dianut KUHP yang sekarang berlaku, 
maka dengan ketentuan yang diatur dalam pasal 1 (1) KUHP yang 
menyatakan : 
“Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan 
pidana dalam perundang-undangan yang telah ada, sebelum 
perbuatan dilakukan.” 
Ketentuan pasal 1 (1) KUHP di atas mengandung pengertian, bahwa 
ketentuan pidana dalam undang-undang hanya dapat diberlakukan 
terhadap suatu tindak pidana yang terjadinya sesudah ketentuan 
pidana dalam undang-undang itu diberlakukan.12 
                                                             
11 Mahrus Ali, 2012, Dasar-Dasar Hukum Pidana, Jakarta, Sinar Grafika, hlm. 59. 
12 Tongat, Dasar-Dasar Hukum Pidana Indonesia Dalam Perspektif Pembaharuan, Op.cit, hlm 
45. 
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Dengan demikian, pasal 1 (1) KUHP mengatur tentang berlakunya 
aturan pidana terhadap perbuatan atau tindak pidana yang telah 
diatur di dalam undang-undang. Asas legalitas dalam pasal 1 (1) 
KUHP merupakan dasar dari berlakunya aturan pidana terhadap 
perbuatan yang diatur dalam undang-undang. Sehingga, dapat 
dipahami bahwa asas legalitas pasal 1 (1) KUHP berlaku untuk 
waktu kedepan, yakni berlaku sesudah aturan pidana diberlakukan, 
dan tidak berlaku surut atau berlaku sebelum aturan pidana itu 
diberlakukan. 
Moh Khasan dalam tulisannya, memberikan sedikit gambaran terkait 
problematika yang dihadapi oleh asas legalitas dalam Pasal 1 ayat 
(1) KUHP, yaitu sebagai berikut :13 
Asas legalitas sering dilihat sebagai ketentuan yang secara absolut 
dianggap benar sehingga secara formil pasti telah mewakili rasa 
keadilan masyarakat. Oleh sebab itu maka ketentuan-ketentuan 
dalam undang-undang harus ditegakkan bagaimanapun caranya dan 
mesti diperlakukan sebagai representasi dari nilai-nilai keadilan. 
Konsekuensi dari pola pikir dan paradigma seperti ini tentu saja 
adalah persepsi yang berlebihan dengan menganggap bahwa hukum 
adalah undang-undang dan undang-undang sama dengan hukum. 
Paradigma formalistik dalam melihat hukum ini telah berakibat 
semakin sulitnya menemukan keadilan sejati. Yang ada adalah 
keadilan yang formal, sempit dan kaku, yakni keadilan yang tidak 
mewakili semua hak dan kepentingan, baik hak korban, pelaku, 
negara, dan masyarakat. 
Oleh karena itu, asas legalitas yang telah dirumuskan dalam Pasal 1 
ayat (1) KUHP, yang mendasarkan seseorang telah dianggap 
melakukan tindak pidana ialah berdasarkan peraturan perundang-
                                                             
13 Moh Khasan, Prinsip-Prinsip Keadilan Hukum Dalam Asas Legalitas Hukum Pidana Islam, 
Jurnal RechtsVinding Media Pembinaan Hukum Nasional, Volume 6, Nomor 1, April 2017, hlm. 
23. 
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undangan, yang dipandang sebagai paradigma formalistik oleh 
sebagian besar masyarakat. 
ii. Asas Teritorial 
Guna menentukan tempat berlakunya peraturan pidana, maka hal 
mendasar yang harus dijadikan sebagai landasan ialah menentukan 
batas-batas teritorial berlakunya hukum pidana. Adapun menentukan 
batas-batas teritorial tersebut, ditentukan melalui asas hukum yang 
menjadi landasan berlakunya peraturan hukum konkret. 
Menurut Dr. Tongat, SH., M.Hum, asas teritorial terdapat dalam 
rumusan pasal 2 KUHP yang menyatakan : 
“Aturan pidana dalam perundang-undangan Indonesia berlaku bagi 
setiap orang yang melakukan perbuatan pidana di dalam 
(wilayah/teritorial) Indonesia.” 
Titik berat asas teritorial ini adalah pada tempat atau teritorial atau 
wilayah terjadinya tindak pidana. Jadi asas ini menitikberatkan pada 
terjadinya perbuatan di dalam wilayah atau teritorial negara, dengan 
mengesampingkan siapa yang melakukannya. Dengan rumusan 
setiap orang, maka mengandung pengertian siapa saja, baik warga 
negara Indonesia sendiri maupun warga negara asing.14 
 
Asas teritorial merupakan wilayah berlakunya hukum pidana, di 
dalam pasal 2 KUHP, menyatakan setiap orang, berarti siapa saja 
yang melakukan perbuatan pidana dapat dijatuhi sanksi pidana. 
Sehingga, KUHP dapat berlaku bagi siapa saja yang melakukan 
perbuatan pidana di dalam wilayah negara Indonesia. 
iii. Asas Perlindungan 
Tujuan dengan adanya asas perlindungan ini, yakni sebagai 
perlindungan hukum guna menciptakan keadilan serta kepastian 
hukum melalui peraturan pidana, khususnya KUHP.  
                                                             
14 Ibid, hlm. 69. 
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Menurut Tongat dalam bukunya terkait dengan asas perlindungan 
dalam KUHP, yaitu sebagai berikut : 15 
Asas ini sering juga disebut dengan asas nasional pasif. Asas ini 
memuat prinsip bahwa peraturan hukum pidana Indonesia berlaku 
terhadap tindak pidana yang menyerang kepentingan hukum negara 
Indonesia, baik dilakukan oleh warga negara Indonesia atau bukan 
warga negara Indonesia yang dilakukan di luar Indonesia. 
Tempat terjadinya tindak pidana yang dimaksud dalam asas 
perlindungan/asas nasional pasif ini, yakni locus delicti terjadi di 
luar wilayah Indonesia. 
Diterapkannya asas perlindungan/asas nasional pasif ini hanya 
terbatas pada perbuatan-perbuatan yang sungguh-sungguh melanggar 
kepentingan nasional yang sangat penting yaitu kepentingan hukum 
negara. Kepentingan hukum nasional yang dipandang membutuhkan 
perlindungan adalah perbuatan yang diatur dalam tiga pasal, yaitu 
Pasal 4 ke-1, ke-2, ke-3, pasal 7 dan pasal 8 KUHP yaitu 
kepentingan nasional yang berupa :16 
1) Terjaminnya keamanan Negara dan terjaminnya keselamatan 
serta martabat kepala Negara dan wakilnya; 
2) Terjaminnya kepercayaan terhadap mata uang, materai-materai 
dan merk-merk yang telah dikeluarkan oleh pemerintah 
Indonesia; 
3) Terjaminnya kepercayaan terhadap surat-surat atau sertifikat-
sertifikat hutang yang telah dikeluarkan oleh pemerintah 
Indonesia; 
4) Terjaminnya para pegawai Indonesia tidak melakukan kejahatan 
di luar negeri; 
5) Terjaminnya keadaan, bahwa nahkoda dan atau penumpang-
penumpang perahu Indonesia tidak melakukan kejahatan atau 
pelanggaran pelayaran di luar Indonesia. 
Dengan demikian, asas perlindungan atau biasa disebut asas nasional 
pasif ini, merupakan bentuk perlindungan terhadap kepentingan 
nasional/kepentingan negara Indonesia yang diatur dengan 
ketentuan-ketentuan pidana. 
 
                                                             
15 Ibid, hlm. 71. 
16 Ibid, hlm. 72. 
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iv. Asas Personalitas 
Asas personalitas ini lebih menekankan terhadap perbuatan 
seseorang (WNI) yang melakukan tindak pidana di luar wilayah 
negara Indonesia, karena sebagai asas dalam KUHP, asas ini 
menentukan arah dan tujuan peraturan pidana yang konkret, yakni 
peraturan pidana khususnya terkait dengan perbuatan seseorang yang 
melanggar KUHP di luar wilayah Indonesia. 
Asas personalitas dan asas nasionalitas aktif adalah sama, hanya 
berbeda istilah. Asas personalitas atau asas nasionalitas aktif 
merupakan asas tentang keberlakuan hukum pidana Indonesia, 
dimana ketentuan-ketentuan hukum pidana Indonesia berlaku bagi 
warga negara Indonesia yang melakukan tindak pidana di luar 
wilayah negara Indonesia. Pasal 5 KUHP berbunyi sebagai berikut : 
“(1) Ketentuan pidana dalam undang-undang Indonesia berlaku 
bagi warga negara Indonesia yang melakukan di luar Indonesia : 
a. Salah satu kejahatan yang tersebut dalam Bab I dan II Buku 
Kedua, dan dalam pasal-pasal 160, 161, 240, 279, 450, dan 451; 
b. Suatu perbuatan terhadap suatu yang dipandang sebagai 
kejahatan menurut ketentuan pidana dalam undang-undang 
negeri, tempat perbuatan itu dilakukan. 
(2) Penuntutan terhadap suatu perbuatan yang dimaksudkan pada 
huruf b boleh juga dilakukan, jika tersangka baru menjadi warga 
negara Indonesia setelah melakukan perbuatan itu.”  
Lebih lanjut terkait dengan pasal 5 KUHP ini, R. Soesilo dalam 
bukunya Kitab Undang-Undang Hukum Pidana KUHP serta 
Komentar-Komentarnya Lengkap Pasal Demi Pasal, (hal. 33), 
menjelaskan bahwa dalam pasal ini diletakkan prinsip nationaliteit 
aktief atau personaliteit. Warga negara Indonesia yang berbuat salah 
satu dari kejahatan-kejahatan sebagaimana tersebut dalam sub I dari 
pasal ini, meskipun di luar Indonesia, dapat dikenakan undang-
undang pidana Indonesia. Apabila mereka itu berbuat peristiwa 
pidana lainnya yang oleh undang-undang Indonesia dipandang 
sebagai kejahatan (pelanggaran tidak), hanya dapat dikenakan 
hukum pidana Indonesia, jika perbuatan yang dilakukan itu oleh 
undang-undang di negara Asing dimana perbuatan itu dilakukan, 
diancam pula dengan hukuman. 17 
                                                             
17 Sovia Hasanah, Arti Asas Personalitas atau Asas Nasionalitas Aktif dalam Hukum Pidana, 
dipublikasikan pada 28 Mei 2018, https://m.hukumonline.com/klinik/detail/lt5b07770d798f2/arti-
asas-personalitas-atau-asas-nasionalitas-aktif-dalam-hukum-pidana, diakses 06 Desember 2018. 
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Asas personalitas atau asas nasional aktif ini, merupakan dasar 
berlakunya aturan pidana terhadap warga negara Indonesia yang 
melakukan tindak pidana di luar wilayah Indonesia. 
v. Asas Universal 
Sebagai negara anggota PBB (Perserikatan Bangsa-Bangsa), maka 
negara Indonesia otomatis berpartisipasi terhadap penyelenggaraan 
hukum dunia. Dengan adanya asas universal ini, maka kepentingan 
yang dilindungi tidak hanya kepentingan negara Indonesia saja, 
tetapi juga kepentingan hukum dunia.  
Asas ini sering disebut juga asas penyelenggaraan hukum dunia. 
Berlakunya asas ini tidak saja untuk melindungi kepentingan 
nasional Indonesia, tetapi juga untuk melindungi kepentingan hukum 
dunia. Dengan asas ini, maka aturan pidana dalam perundang-
undangan Indonesia juga berlaku baik terhadap warga Negara 
Indonesia maupun warga negara asing yang melakukan tindak 
pidana di luar teritorial Indonesia. Asas ini termuat dalam ketentuan 
pasal 4 angka 2 dan angka 4 KUHP.18 
Pasal 4 angka 2 berbunyi : “Suatu kejahatan mengenai mata uang 
atau uang kertas yang dikeluarkan oleh negara atau bank, ataupun 
mengenai materai yang dikeluarkan dan merek yang digunakan oleh 
Pemerintah Indonesia”, sedangkan Pasal 4 angka 4 berbunyi : 
“Salah satu kejahatan yang tersebut dalam pasal-pasal 438, 444 
sampai dengan 446 tentang pembajakan laut dan pasal 447 tentang 
penyerahan kendaraan air kepada kekuasaan bajak laut dan pasal 
479 huruf j tentang penguasaan pesawat udara secara melawan 
hukum, pasal 479 huruf l, m, n, dan o tentang kejahatan yang 
mengancam keselamatan penerbangan sipil.” 
                                                             
18 Tongat, Dasar-Dasar Hukum Pidana Indonesia Dalam Perspektif Pembaharuan, Op.cit, Hlm. 
78. 
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3. Urgensi Asas-Asas Hukum Pidana 
Seperti yang dijelaskan di atas, bahwa asas hukum bukan merupakan 
suatu aturan hukum yang konkret, melainkan suatu norma yang abstrak. Di 
atas telah ditegaskan oleh Sudikno mengenai asas hukum, yakni latar 
belakang peraturan yang konkret dan bersifat umum atau abstrak. Jadi, 
dapat dipahami mengenai urgensinya asas hukum dalam suatu aturan 
hukum/undang-undang, bahwa asas hukum merupakan bagian dari tujuan 
dibentuknya suatu peraturan hukum. 
Terkait dengan urgensi asas dalam peraturan perundang-undangan, 
Satjipto Rahardjo menyatakan sebagai berikut :19 
Memasukkan asas dalam perundang-undangan memang dipujikan, 
disebabkan hukum itu bukan bangunan peraturan semata, melainkan 
juga bangunan nilai-nilai. Oleh karena itu, sudah tepatnyalah apabila 
dalam peraturan hukum itu ada bagian yang mampu untuk 
mengalirkan nilai-nilai tersebut, dan bagian itu adalah asas hukum. 
Di dalam aturan hukum pidana, diketahui ada beberapa asas-asas di 
dalamnya. Suatu asas dalam hukum pidana, memberi batasan atau konsep 
berlakunya aturan konkret mengenai perbuatan pidana. Sehingga, menurut 
hemat penulis, bahwa urgensi dari adanya asas-asas dalam hukum pidana, 
bertujuan untuk memberikan konsepsi berlakunya suatu aturan pidana 
yang bersifat konkret. 
Selanjutnya, terkait dengan urgensi asas dalam peraturan hukum, 
menurut Paton dikutip dari bukunya Satjipto Rahardjo, menyatakan 
sebagai berikut :20 
                                                             
19 Satjipto Rahardjo, 2006, Sisi-Sisi Lain dari Hukum di Indonesia, cetakan kedua, PT Kompas 
Media Nusantara, Jakarta, hlm. 138 
20 Satjipto Rahardjo, 2012, Ilmu Hukum, cetakan ketujuh, PT Citra Aditya Bakti, Bandung, hlm. 
45. 
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Bahwa suatu sarana yang membuat hukum itu hidup, tumbuh, dan 
berkembang kemudian juga menunjukkan bahwa hukum itu bukan 
sekedar kumpulan peraturan-peraturan, maka hal itu disebutkan oleh 
karena asas mengandung nilai-nilai dan tuntutan-tuntutan etis. 
Oleh sebab itu, asas mengandung nilai-nilai dan tuntutan-tuntutan etis 
seperti yang dikemukakan oleh Paton di atas, maka asas-asas dalam 
hukum pidana dianggap urgen eksistensinya. Sebab, tujuan dari adanya 
hukum pidana, tidak lain merupakan sarana kontrol sosial, untuk 
melindungi masyarakat dari perbuatan jahat. 
B. Asas Legalitas Hukum Pidana 
1. Pengertian Asas Legalitas 
Dapat dikatakan, bahwa asas legalitas merupakan suatu legalisasi 
terhadap penentuan perbuatan menjadi tindak pidana, melalui peraturan 
hukum pidana. 
Muchamad Iksan, dalam tulisannya menjelaskan terkait dengan asas 
legalitas pada hakikatnya adalah tentang ruang berlakunya hukum pidana 
menurut waktu dan sumber/dasar hukum (dasar legalisasi) dapat 
dipidananya suatu perbuatan. 21 
Rumusan asas legalitas dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP, berbunyi : 
“Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan 
pidana dalam perundang-undangan yang telah ada sebelum 
perbuatan dilakukan.” 
                                                             
21 Muchamad Iksan, Asas Legalitas Dalam Hukum Pidana : Studi Komparatif Asas Legalitas 
Hukum Pidana Indonesia Dan Hukum Pidana Islam (Jinayah), Jurnal Serambi Hukum Vol. 11 
No. 01 Februari-Juli 2017, hlm. 12. 
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Dapat dipahami, bahwa asas legalitas di atas diartikan sebagai 
berlakunya aturan pidana untuk waktu kedepan, atau dengan kata lain 
menjadi dasar berlakunya hukum pidana. 
Selanjutnya, menurut Muladi asas legalitas pada prinsipnya terdiri atas 
:22 
1) Nullum crimen sine lege (tiada kejahatan tanpa undang-undang); 
2) Nulla poena sine lege (tiada pidana tanpa undang-undang); 
3) Nulla poena sine crimen (tiada pidana tanpa kejahatan). 
2. Sejarah Asas Legalitas 
Terkait dengan asas legalitas, maka kiranya perlu diketahui mengenai 
sejarah terbentuknya suatu konsep mengenai asas legalitas. Hal ini 
bertujuan untuk mengetahui kondisi yang terjadi di masa lampau, sehingga 
kita dapat mengerti maksud dan tujuan dirumuskannya asas legalitas. 
Sebelum menjelaskan panjang lebar terkait dengan sejarah asas 
legalitas, perlu kiranya ditegaskan pula kegunaan dari asas legalitas, hal ini 
sebagai titik acuan untuk menelusuri sejarah daripada asas legalitas itu 
sendiri, maka menurut Mahrus Ali dalam bukunya menyatakan sebagai 
berikut : 23 
Asas legalitas dalam hukum pidana merupakan asas yang sangat 
fundamental. Asas legalitas dalam hukum pidana begitu penting untuk 
menentukan apakah suatu peraturan hukum pidana dapat diberlakukan 
terhadap tindak pidana yang terjadi. Jadi, apabila terjadi suatu tindak 
pidana, maka akan dilihat apakah telah ada ketentuan hukum yang 
mengaturnya dan apakah aturan yang telah ada tersebut dapat 
diberlakukan terhadap tindak pidana yang terjadi. Singkatnya, asas 
legalitas berkaitan dengan waktu berlakunya hukum pidana. 
                                                             
22 Muladi, 2000, Prinsip-Prinsip Pengadilan Pidana Bagi Pelanggar HAM Berat di Era 
Demokrasi, Makalah Seminar 27 April 2000, hlm. 16. 
23 Mahrus Ali, Dasar-Dasar Hukum Pidana, Cetakan Kedua, Sinar Grafika, Jakarta Timur, 2012, 
Hlm. 59. 
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Karena sebagai fundamental berlakunya suatu aturan pidana, asas 
legalitas merupakan penentu atau kesahan, mengatur suatu perbuatan yang 
telah ditetapkan sebagai tindak pidana di dalam substansi hukum pidana. 
Hal ini sangat urgen, karena sebagai dasar fundamental untuk mencapai 
keadilan serta kepastian hukum dalam bidang hukum pidana. 
Selanjutnya Mahrus Ali, dalam bukunya menjelaskan secara historis 
tentang asas legalitas, yaitu sebagai berikut : 24 
Secara historis urgensi asas legalitas dilatarbelakangi oleh orientasi 
pemikiran mengenai perlunya perlindungan hukum bagi kepentingan 
rakyat dari potensi kesewenang-wenangan penguasa atau raja yang 
memiliki kekuasaan yang absolut di masa lampau. Asas legalitas atau 
nullum delictum nulla poena sine praevia lege pertama kali 
dikemukakan oleh Paul Johann Anslem von Feuerbach (1775-1833), 
seorang pakar hukum pidana Jerman di dalam bukunya, “Lehrbuch 
des Peinlichen Rechts” pada tahun 1801.  
Masih pada bukunya Mahrus Ali, mengutip pendapat dari Bambang 
Poernomo dalam pidato pengukuhan guru besarnya menyatakan bahwa :25 
Apa yang dirumuskan oleh Feuerbach mengandung arti yang sangat 
mendalam, yang dalam bahasa Latin berbunyi, “nulla poena sine lege; 
nulla poena sine crimine; nullum crimen sine poena legali. Ketiga 
frase tersebut kemudian dikembangkan oleh Feuerbach menjadi 
adagium nullum delictum, nulla poena sine praevia legi poenali. 
Jadi, yang merupakan latar belakang lahirnya suatu konsep, yakni asas 
legalitas ialah untuk melindungi kepentingan masyarakat dari potensi 
kesewenang-wenangan penguasa atau raja yang memiliki kekuasaan 
absolut. Oleh karena itu, dengan lahirnya asas legalitas ini, maka keadilan 
serta kepastian hukum kemungkinan besar akan tercapai. 
Asas legalitas dirumuskan oleh Feuerbach dalam bahasa Latin, maka 
sangatlah mungkin ada yang beranggapan bahwa rumusan itu berasal dari 
hukum Romawi kuno. Sesungguhnya adagium ini maupun asas legalitas 
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tidak dikenal dalam hukum Romawi kuno. Asas legalitas dirumuskan 
dalam bahasa Latin semata-mata karena bahasa Latin merupakan bahasa 
dunia hukum yang digunakan pada waktu itu.26 
Sebenarnya, asas legalitas yang dirumuskan oleh Feuerbach dalam 
bahasa Latin, hanya sebuah peristilahan saja, namun maksud dan 
tujuannya sama dengan hukum Romawi kuno. 
Perumusan asas legalitas oleh Feuerbach dikaitkan dengan teorinya 
yang terkenal vom psychologischen zwang, yang berarti untuk menentukan 
perbuatan-perbuatan yang dilarang dalam suatu undang-undang pidana, 
bukan hanya perbuatan-perbuatan itu saja yang harus dituliskan dengan 
jelas dalam undang-undang pidana, tetapi juga macam-macam pidana yang 
diancamkan. Hal ini dimaksudkan agar orang yang akan melakukan 
perbuatan pidana dapat mengetahui terlebih dahulu apa pidana yang 
diancamkan. Dengan demikian, diharapkan ada perasaan takut dalam batin 
orang tersebut untuk melakukan perbuatan yang dilarang. Teori ini 
dimaksudkan untuk membatasi hasrat manusia berbuat jahat. 27 
Menurut teori tersebut, rumusan asas legalitas tidak hanya 
menentukan perbuatan-perbuatan pidana saja, namun juga disertai dengan 
sanksi-sanksi pidana yang dapat dijatuhkan terhadap perbuatan-perbuatan 
pidana yang telah dirumuskan di dalam undang-undang. Sehingga, 
seseorang mengetahui akan sanksi pidana yang dijatuhkan apabila 
melakukan perbuatan-perbuatan yang diancam pidana dalam undang-
undang pidana. 
Berkaitan dengan sejarah Kitab Undang-Undang Hukum Pidana 
(KUHP), yang merupakan produk hukum Belanda, sebab Indonesia 
merupakan bekas jajahan Belanda, maka KUHP yang berlaku di Indonesia 
hingga sekarang ini ialah warisan dari produk hukum kolonial Belanda. 
Asas legalitas merupakan dasar dari berlakunya suatu aturan hukum 
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pidana, KUHP berlaku didasarkan pada asas legalitas yang dirumuskan di 
dalam pasal 1 ayat (1) KUHP. 
3. Makna Yang Terkandung Dalam Asas Legalitas 
Perlu kiranya, bahwa mengetahui suatu makna itu sangat penting. 
Oleh karena demi kepentingan umum serta ketertiban, dalam ruang 
lingkup hukum pidana, maka terkait dengan makna asas legalitas ini 
bertujuan untuk mengetahui nilai-nilai filosofis yang terkandung dalam 
asas legalitas. 
Pemikiran yang sederhana mengenai makna yang terkandung dalam 
asas legalitas dikemukakan oleh Enschede. Menurut Enschede, hanya ada 
dua makna yang terkandung dalam asas legalitas, yaitu :28 
1) Suatu perbuatan dapat dipidana hanya jika diatur dalam 
perundang-undangan pidana. 
2) Kekuatan ketentuan pidana tidak boleh diberlakukan surut. 
Makna asas legalitas yang dikemukakan oleh Enschede ini sama 
dengan makna asas legalitas yang dikemukakan oleh Wirjono 
Prodjodikoro,29 yaitu bahwa sanksi pidana hanya dapat ditentukan dengan 
undang-undang dan bahwa ketentuan pidana tidak boleh berlaku surut. 
Sementara itu, menurut Sudarto mengenai adanya dua hal yang 
terkandung dalam asas legalitas, yaitu :30 
1) Bahwa suatu tindak pidana harus dirumuskan dalam peraturan 
perundang-undangan. 
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2) Peraturan perundang-undangan ini harus ada sebelum terjadinya 
tindak pidana. 
Sudarto kemudian menambahkan bahwa dari makna yang pertama 
terdapat dua konsekuensi, yaitu perbuatan seseorang yang tidak tercantum 
dalam undang-undang sebagai suatu tindak pidana tidak dapat dipidana 
dan adanya larangan penggunaan analogi untuk membuat suatu perbuatan 
menjadi suatu tindak pidana sebagaimana dirumuskan dalam undang-
undang. Sedangkan konsekuensi dari makna yang kedua adalah tidak 
boleh berlaku surutnya hukum pidana.31 
Di atas telah dikemukakan pendapat oleh para ahli mengenai makna 
yang terkandung dalam asas legalitas, dapat dipahami bahwa makna yang 
terkandung dalam asas legalitas ialah adanya suatu aturan pidana, 
kemudian aturan pidana itu mengatur suatu perbuatan yang dijadikan 
sebagai perbuatan pidana melalui undang-undang, dan setelah itu aturan-
aturan pidana berlaku setelah perbuatan pidana itu ditentukan sebagai 
tindak pidana dalam undang-undang. Dengan demikian, aturan pidana 
berlaku untuk waktu kedepan, dan tidak boleh berlaku surut. 
4. Asas Legalitas Pasal 1 Ayat (1) KUHP 
Asas bersifat fundamental dalam suatu peraturan hukum, karena 
sifatnya yang fundamental, maka asas terletak di bagian pertama atau pasal 
pertama dalam peraturan hukum. KUHP merupakan peraturan hukum 
pidana yang tertulis, oleh karena merupakan peraturan hukum yang 
tertulis, maka di bagian awal KUHP yang dijadikan landasan ialah asas 
legalitas. 
Pada dasarnya asas legalitas ditegaskan dalam Pasal 1 ayat (1) Kitab 
Undang-Undang Hukum Pidana yang menyatakan “Suatu perbuatan tidak 
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dapat dipidana, kecuali berdasarkan kekuatan ketentuan perundang-
undangan pidana yang telah ada”.32  
Adapun permasalahan dalam implementasi hukum pidana, terkait 
dengan Pasal 1 ayat (1) KUHP, M. S Alfarisi dalam tulisannya yang 
berjudul “Politik Hukum Pidana Adat Dalam Pembaharuan Hukum Pidana 
Indonesia”, yang menyatakan sebagai berikut :33 
Pasal 1 ayat (1) KUHP berisi tentang asas legalitas, disebutkan dalam 
pasal tersebut bahwa seseorang tidak bisa dihukum apabila perbuatan 
orang tersebut tidak ada dalam peraturan perundang-undangan. Ayat 
ini menyempitkan peranan hakim yang dalam perundang-undangan 
selain hakim sebagai pemutus suatu perkara yang telah ada aturannya, 
hakim juga harus menggali nilai-nilai hukum yang ada di tengah 
masyarakat. 
Oleh karenanya, menurut hemat penulis, bahwa hal ini dirasa tidak 
secara mutlak berlaku, bahwa Pasal 1 ayat (1) KUHP yang menekankan 
dan mendasarkan pada aturan tertulis. Lebih lanjut, M. S Alfarisi34 
menjelaskan terkait tugas dan fungsi hakim, sebagai berikut : 
Sesuai dengan Pasal 5 ayat 1 Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 
tentang Kekuasaan Kehakiman, secara jelas disebutkan dalam pasal 
tersebut bahwa “Hakim dan Hakim Konstitusi wajib menggali, 
mengikuti dan memahami nilai-nilai hukum dan rasa keadilan yang 
hidup dalam masyarakat”. 
Tongat dalam bukunya menjelaskan terkait dengan ketentuan Pasal 1 
ayat (1) KUHP, menyatakan sebagai berikut : 35 
Ketentuan pasal 1 ayat (1) KUHP tersebut mengandung pengertian, 
bahwa perbuatan pidana yang telah ditentukan dalam peraturan 
tertulis/undang-undang dapat diberlakukan terhadap tindak pidana 
yang terjadi setelah rumusan/ketentuan pidana di dalam peraturan 
tertulis/undang-undang diberlakukan. Dengan demikian, terhadap 
                                                             
32 Dihimpun oleh Redaksi SInar Grafika, KUHAP dan KUHP, Cetakan kesepuluh, Sinar Grafika, 
Jakarta, 2011. 
33 M. S Alfarisi, Politik Hukum Pidana Adat Dalam Pembaharuan Hukum Pidana Indonesia, 
Jurnal Yuridis Unaja Universitas Adiwangsa Jambi, Volume 1 Nomor 1, 1 Mei 2018, hlm. 28. 
34 Ibid. 
35 Tongat, Op.cit, Hlm. 45. 
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perbuatan pidana yang terjadi sebelum ketentuan pidana dalam 
peraturan tertulis/undang-undang diberlakukan, maka ketentuan 
pidana itu tidak dapat diberlakukan terhadap tindak pidana yang telah 
terjadi itu. Konsekuensinya, ketentuan pidana dalam peraturan 
tertulis/undang-undang itu hanya berlaku untuk waktu ke depan, hal 
ini biasa disebut dengan hukum tidak berlaku surut. 
Oleh karena peraturan pidana mengatur suatu perbuatan yang dapat 
dipidana, atau dengan kata lain peraturan pidana memiliki sanksi yang 
sangat kejam. Dikatakan sanksi yang sangat kejam, yakni sanksi pidana itu 
merupakan sanksi yang membatasi kemerdekaan seseorang yang 
melanggar ketentuan-ketentuan pidana, yaitu sebuah kurungan/penjara. 
Oleh karena itu, rumusan Pasal 1 ayat (1) KUHP menjadi dasar berlakunya 
suatu aturan pidana untuk kedepannya atau sesudah diberlakukannya. 
Menurut Teguh Prasetyo dalam bukunya “Hukum Pidana” terkait 
makna asas legalitas terdapat tiga poin, antara lain :36 
a. Tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana kalau 
perbuatan itu terlebih dahulu belum dinyatakan dalam suatu aturan 
hukum. 
b. Untuk menentukan adanya tindak pidana tidak boleh digunakan 
analogi. 
c. Undang-undang hukum pidana tidak berlaku mundur/surut. 
Dengan demikian, menurut penulis, bahwa suatu perbuatan pidana itu 
terlebih dahulu ada peraturan yang sudah mengatur tentang perbuatan 
pidana itu. Selain itu, penggunaan analogi dilarang, sebab dalam 
menetapkan suatu perbuatan sebagai tindak pidana itu harus secara tegas 
mengacu pada peraturan tertulis yang telah berlaku. Adapun mengenai 
berlakunya undang-undang hukum pidana itu tidak boleh berlaku 
surut/mundur, artinya undang-undang hukum pidana itu berlakunya untuk 
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waktu ke depan, dengan kata lain, berlakunya setelah ditetapkan undang-
undang hukum pidana. 
Selanjutnya masih dalam bukunya Teguh Prasetyo, menjelaskan 
bahwa : 37 
Dasar pokok dalam menjatuhi pidana terhadap seseorang yang telah 
melakukan perbuatan pidana adalah norma yang tidak tertulis, tidak 
dipidana apabila tidak ada kesalahan. Dasar ini adalah mengenai 
pertanggungjawaban seseorang atas perbuatan yang dilakukannya, 
jadi terkait dengan criminal responsibility atau criminal liability. 
Akan tetapi, mengenai dilarang dan diancamnya suatu perbuatan yaitu 
mengenai perbuatan pidananya sendiri, mengenal criminal act, juga 
ada dasar yang pokok yaitu asas legalitas, asas yang menentukan 
bahwa tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana 
jika tidak ditentukan terlebih dahulu dalam perundang-undangan. 
Biasanya ini dikenal dalam bahasa latin sebagai Nullum Delictum 
Nulla Poena Sine Praevia Lege, yang berarti tidak ada delik, tidak ada 
pidana tanpa peraturan terlebih dahulu. 
Dengan adanya unsur kesalahan, sehingga dapat dijadikan dasar untuk 
penjatuhan sanksi pidana. Unsur kesalahan ini, implikasinya pada sistem 
sosial masyarakat, apabila terjadi suatu perbuatan pidana dan pelaku 
tersebut melakukannya dengan adanya unsur kesalahan, maka atas 
perbuatan tersebut dapat mengganggu ketertiban dan keamanan dalam 
masyarakat. Sehingga patut atas perbuatan pidana itu dapat dijatuhi sanksi 
pidana. 
5. Asas Legalitas Pasal 2 Ayat (1) RKUHP 
Dalam rumusan Pasal 2 ayat (1) RKUHP (versi 9 Juli 2018), berbunyi 
sebagai berikut : “Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam pasal 1 ayat 
(1) tidak mengurangi berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat 
yang menentukan bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan 
tersebut tidak diatur dalam peraturan perundang-undangan.” 
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Pasal 2 ayat (1) RKUHP di atas, merupakan perluasan makna/konsep 
asas legalitas. Diketahui, bahwa asas legalitas dalam Pasal 1 ayat (1) 
KUHP ialah dasar berlakunya hukum pidana ialah melalui undang-undang, 
tetapi dalam Pasal 2 ayat (1) RKUHP, dasar berlakunya hukum pidana 
tidak hanya melalui peraturan perundang-undangan saja, melainkan 
melalui nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat. 
Prof. Muladi memberi masukan beserta penjelasan terhadap Pasal 2 
ayat (1) RKUHP, yaitu sebagai berikut :38 
“Hukum yang hidup dalam masyarakat dalam pasal ini berkaitan 
dengan hukum yang masih berlaku dan berkembang dalam kehidupan 
masyarakat hukum Indonesia. Di beberapa daerah tertentu di 
Indonesia masih terdapat ketentuan hukum yang tidak tertulis yang 
hidup dalam masyarakat dan berlaku sebagai hukum di daerah 
tersebut. Dalam lapangan hukum pidana hal tersebut dikenal sebagai 
hukum pidana adat. Untuk memberikan dasar hukum mengenai 
berlakunya hukum pidana (delik) adat, perlu ditegaskan dalam 
Undang-Undang ini dan dikompilasi oleh pemerintah dalam bentuk 
Peraturan Presiden yang berasal dari Peraturan Daerah masing-
masing. Kompilasi ini memuat mengenai hukum yang hidup dalam 
masyarakat yang dikualifikasi sebagai tindak pidana adat. Kompilasi 
tersebut juga harus berorientasi pada nilai-nilai yang terkandung 
dalam Pancasila, Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia 
Tahun 1945, hak asasi manusia, dan asas-asas hukum umum yang 
diakui masyarakat beradab”. 
 
6. Asas Legalitas Formil 
Di dalam ilmu pengetahuan hukum pidana, dikenal dengan istilah 
formil dan materil. Secara formil dipahami sebagai formalitas, dengan arti 
bahwa mengacu pada suatu ketentuan yang tertulis. 
Asas legalitas formil, yang sudah dirumuskan secara eksplisit dalam 
pasal 1 (1) KUHP. Asas ini menggariskan, bahwa dasar untuk menentukan 
patut tidaknya suatu perbuatan dianggap bersifat melawan hukum atau 
perbuatan pidana, sehingga karenanya pelakunya dapat dipidana adalah 
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ketentuan dalam undang-undang yang harus sudah ada sebelum perbuatan 
itu dilakukan. 39 
Oleh karena suatu perbuatan patut dianggap perbuatan bersifat 
melawan hukum, maka yang menjadi patokan atau penentu perbuatan 
bersifat melawan hukum itu adalah melalui ketentuan undang-undang. 
Penjatuhan pidana pada perbuatan yang bersifat melawan hukum harus 
terlebih dahulu ada undang-undang yang mengatur perbuatan tersebut, 
apabila suatu perbuatan bersifat melawan hukum itu dilakukan sebelum 
ada undang-undang yang mengatur perbuatan tersebut, maka menurut 
konsep asas legalitas formil tidak dapat dijatuhi pidana atau dianggap 
bersifat melawan hukum. Konsepsi demikian, merupakan makna dari 
hukum tidak berlaku surut, yang artinya hukum berlaku kedepan atau 
berlaku sesudah aturan hukum itu disahkan. 
Diketahui bahwa asas legalitas formil yang konsepnya mendasarkan 
pada hukum tertulis, maka hal ini menimbulkan dilematis di antara 
kalangan para ahli hukum seperti Utrecht dan Andi Hamzah, dikutip dari 
Derry Angling Kesuma dan Yuli Asmara Triputra dari jurnal yang 
berjudul “Dekontruksi Terhadap Asas Legalitas, Perimbangan 
Perlindungan Terhadap Kepentingan Pelaku dan Korban Tindak Pidana”. 
Maka menurut Utrecht dikutip dari jurnal tersebut, yaitu sebagai berikut :40 
Terhadap asas nullum delictum itu dapat dikemukakan beberapa 
keberatan. Pertama-tama dapat dikemukakan bahwa asas nullum 
delictum itu kurang melindungi kepentingan-kepentingan kolektif 
(collectieve belangen). Akibat asas nullum delictum itu hanyalah dapat 
dihukum mereka yang melakukan suatu perbuatan yang oleh hukum 
                                                             
39 Tongat, Op.cit, Hlm. 47. 
40 Derry Angling Kesuma & Yuli Asmara Triputra, 2018, Dekontruksi Terhadap Asas Legalitas, 
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(peraturan yang telah ada) disebut secara tegas sebagai suatu 
pelanggaran ketertiban umum. Jadi, ada kemungkinan seorang yang 
melakukan suatu perbuatan yang pada hakikatnya merupakan 
kejahatan, tetapi tidak disebut oleh hukum sebagai suatu pelanggaran 
ketertiban umum, tinggal tidak terhukum. Asas nullum delictum itu 
menjadi suatu halangan bagi hakim pidana menghukum seorang yang 
melakukan suatu perbuatan yang biarpun tidak “strafbaar” masih juga 
“strafwaardig”. Ada lagi satu alasan untuk menghapuskan pasal 1 ayat 
(1) KUHPidana, yaitu suatu alasan yang dikemukakan oleh terutama 
hakim pidana di daerah bahwa pasal 1 ayat (1) KUHPidana 
menghindarkan dijalankannya hukum pidana adat. 
Lebih lanjut, pendapat Utrecht di atas ditanggapi oleh Andi Hamzah 
yang dikutip dari Derry Angling Kesuma & Yuli Asmara Triputra, yaitu 
sebagai berikut :41 
Adanya asas legalitas pasal 1 ayat (1) KUHP merupakan dilema, 
karena memang dilihat dari segi yang satu seperti digambarkan oleh 
Utrecht tentang hukum adat yang masih hidup, dan menurut pendapat 
Andi Hamzah tidak mungkin dikodifikasikan seluruhnya karena 
perbedaan antara adat pelbagai suku bangsa, tetapi dilihat dari sudut 
yang lain, yaitu kepastian hukum dan perlindungan terhadap hak asasi 
manusia terhadap perlakuan yang tidak wajar dan tidak adil dari 
penguasa dan hakim sehingga diperlukan adanya asas itu. Lagi pula 
sebagai negara berkembang yang pengalaman dan pengetahuan para 
hakim masih sering dipandang kurang sempurna sehingga sangat 
berbahaya jika asas itu ditinggalkan. 
7. Asas Legalitas Materil 
Dalam arti asas legalitas materil, ialah penentuan perbuatan pidana 
tidak didasarkan pada ketentuan tertulis saja, namun juga pada ketentuan 
yang tidak tertulis, yaitu nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat. 
Asas legalitas materil, prinsip ini menurut Tongat dalam bukunya 
tidak dirumuskan secara formal dalam KUHP, tetapi prinsip ini tetap hidup 
dan dipegang teguh oleh masyarakat. Asas legalitas material 
menggariskan, bahwa dasar untuk menentukan patut tidaknya suatu 
perbuatan dianggap bersifat melawan hukum atau perbuatan pidana adalah 
nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat (living law). Nilai-nilai yang 
hidup dalam masyarakat tersebut adalah nilai-nilai moral, nilai-nilai 
agama, nilai-nilai adat dan sebagainya. 42 
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Asas legalitas materil, terlepas dari peraturan tertulis, yaitu bersumber 
dari nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat. Jadi, terkait ketentuan 
pidana dalam asas legalitas formil, ditentukan melalui peraturan tertulis. 
Sedangkan dalam asas legalitas materil, ketentuan pidananya terletak pada 
nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat, bukan hanya melalui peraturan 
tertulis saja. Oleh karena itu, dua prinsip dasar ini harus diterapkan secara 
bijak. Dalam penjatuhan sanksi pidana, apabila suatu perbuatan yang 
dilanggar telah memenuhi unsur-unsur dalam peraturan tertulis (KUHP), 
maka penjatuhan sanksi tersebut telah memenuhi kepastian hukum secara 
formil. Namun, apabila terjadi suatu perbuatan yang tidak dirumuskan 
dalam peraturan tertulis (KUHP), tetapi oleh masyarakat telah dianggap 
sebagai perbuatan jahat, maka Hakim harus mempertimbangkan dan 
menjatuhi sanksi pidana bersumber dari nilai-nilai yang hidup dalam 
masyarakat tersebut, sehingga mencapai kepastian hukum secara materil. 
C. Sifat Melawan Hukum 
Salah satu unsur terpenting dalam menetapkan perbuatan menjadi tindak 
pidana ialah perbuatan yang dianggap bersifat melawan hukum. Adapun 
sumber dari sifat melawan hukum tersebut, terletak pada nilai-nilai yang 
hidup dalam masyarakat, kemudian dirumuskan ke dalam ketentuan tertulis. 
Sifat melawan hukum merupakan salah satu unsur utama tindak pidana 
yang bersifat objektif, hal ini relevan dengan asas legalitas yang terdapat 
dalam pasal 1 ayat (1) KUHP. Pada saat menentukan suatu perbuatan dapat 
dipidana, pembentuk undang-undang memakai sifat melawan hukum sebagai 
unsur yang tertulis. Tanpa adanya unsur ini, rumusan undang-undang akan 
menjadi terlampau luas. Selain itu, sifat dapat dicela kadang-kadang 
dimasukkan dalam rumusan delik, yaitu dalam rumusan delik culpa. 43 
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Sifat melawan hukum yang dijadikan unsur utama tindak pidana pada 
peraturan tertulis, yaitu pasal 1 ayat (1) KUHP merupakan sebuah parameter 
atau tolak ukur dalam menentukan suatu perbuatan dapat dipidana, sehingga 
rumusan undang-undang menjadi lugas. 
Sementara itu, Teguh Prasetyo dalam bukunya “Hukum Pidana”, 
mengutip pendapat Pompe, yang mengatakan bahwa pembentuk undang-
undang mempunyai alasan untuk tidak mencantumkan dengan tegas istilah itu 
justru karena berbagai perbuatan yang telah dinyatakan sebagai tindak pidana 
atau delik itu bersifat melawan hukum. Untuk dapat dipidananya seseorang 
yang telah dituduh melakukan tindak pidana, ada ketentuan di dalam hukum 
acara, antara lain : 44 
1. Tindak pidana yang dituduhkan atau didakwakan itu harus dibuktikan. 
2. Tindak pidana itu hanya dikatakan terbukti jika memenuhi semua unsur 
yang terdapat di dalam rumusannya. 
Dengan demikian, pembentuk undang-undang memiliki alasan untuk 
tidak mencantumkan secara tegas itu karena semua perbuatan yang telah 
dirumuskan dalam undang-undang (KUHP) telah dianggap bersifat melawan 
hukum. 
1. Ajaran sifat melawan hukum formil 
Sifat melawan hukum secara formil ini, yaitu memandang perbuatan 
yang bersifat melawan hukum melalui undang-undang. Dengan 
pemahaman demikian, maka dapat dikatakan bahwa memandang hukum 
sebagai undang-undang. 
Menurut ajaran ini suatu perbuatan dikatakan bersifat melawan 
hukum, apabila perbuatan itu diancam pidana dan dirumuskan sebagai 
suatu delik (tindak pidana) dalam undang-undang. Dengan kata lain dapat 
dikatakan, bahwa suatu perbuatan dikatakan bersifat melawan hukum 
apabila perbuatan tersebut telah memenuhi larangan undang-undang. Jadi, 
menurut paradigma ini suatu perbuatan tidak bisa dianggap bersifat 
melawan hukum apabila perbuatan tersebut tidak secara eksplisit 
dirumuskan dalam undang-undang sebagai tindak pidana, sekalipun 
perbuatan tersebut sangat merugikan masyarakat. Ukuran untuk 
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menentukan apakah suatu perbuatan itu bersifat melawan hukum atau 
tidak adalah undang-undang.45 
Sifat melawan hukum formil, penetapan atas suatu perbuatan yang 
bersifat melawan hukum atau bukan ialah melalui ketentuan tertulis atau 
undang-undang. Jadi, apabila suatu perbuatan bersifat melawan hukum 
telah memenuhi unsur-unsur dalam undang-undang, maka dapat dikatakan 
perbuatan tersebut telah dianggap sebagai sifat melawan hukum formil. 
2. Ajaran sifat melawan hukum materil 
Berbeda dengan sifat melawan hukum formil, yang memandang 
perbuatan bersifat melawan hukum melalui undang-undang saja. Namun, 
pada ajaran sifat melawan hukum materil, memandang perbuatan bersifat 
melawan hukum tidak hanya melalui undang-undang saja, namun juga 
melalui nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat, atau biasa disebut dengan 
hukum tidak tertulis. 
Menurut ajaran ini sifat melawan hukumnya perbuatan itu tidak hanya 
didasarkan pada undang-undang saja atau hukum tertulis saja, tetapi harus 
juga dilihat asas-asas hukum yang tidak tertulis. Dengan pemahaman yang 
demikian, maka menurut ajaran ini sifat melawan hukumnya perbuatan itu 
bisa didasarkan pada hukum yang tertulis (undang-undang) dan hukum 
yang tidak tertulis. Menurut ajaran ini sifat melawan hukumnya perbuatan 
yang nyata-nyata telah diatur dalam undang-undang dapat hapus baik 
karena ketentuan undang-undang maupun aturan-aturan yang tidak tertulis. 
Dengan demikian menurut ajaran ini, melawan hukum itu berarti 
melawan/bertentangan dengan undang-undang maupun hukum yang tidak 
tertulis (nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat yaitu tata susila, nilai 
kepatutan, nilai moral, nilai agama dan sebagainya). Suatu perbuatan 
dikatakan bersifat melawan hukum apabila perbuatan tersebut 
bertentangan dengan undang-undang atau bertentangan dengan nilai-nilai 
yang hidup dalam masyarakat.46 
Ajaran sifat melawan hukum materil, suatu perbuatan dapat dianggap 
sebagai perbuatan melawan hukum, didasarkan tidak hanya pada undang-
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undang saja, tetapi juga pada nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat. 
Sehingga, menurut ajaran ini suatu perbuatan dianggap bersifat melawan 
hukum secara materil, mencerminkan letak kepastian hukum serta 
keadilan hukum. 
a. Sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang negatif 
(meniadakan sifat melawan hukumnya perbuatan) 
Dengan sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang negatif, 
dimaksudkan adalah bahwa sekalipun suatu perbuatan termasuk dalam 
perumusan Undang-Undang, tetapi perbuatan tersebut dikecualikan 
sebagai perbuatan pidana karena perbuatan tersebut tidak bertentangan 
dengan perasaan/nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat. Jadi 
perbuatan yang secara eksplisit dirumuskan sebagai delik dalam 
Undang-undang dinegatifkan (ditiadakan) sifat melawan hukumnya, 
sehingga perbuatan tersebut tidak lagi dianggap sebagai perbuatan 
pidana. Dengan konsepsi ini maka tidak semua perbuatan (pidana) yang 
ada di dalam Undang-Undang bersifat melawan hukum. Contohnya 
Pasal 534 KUHP mempertunjukkan alat kontrasepsi, bahkan Pasal 533 
? Terutama Pasal 533 KUHP. 
Ke-4 Barang siapa di tempat umum secara terang-terangan 
mempertunjukkan tulisan atau gambar yang mampu 
membangkitkan nafsu birahi pada pemuda.47 
Jadi menurut ajaran sifat melawan hukum materil dalam fungsinya yang 
negatif ini, walaupun suatu perbuatan yang bersifat melawan hukum itu 
telah dirumuskan dalam undang-undang, namun oleh nilai-nilai yang 
hidup dalam masyarakat (hukum tidak tertulis) menganggap perbuatan 
tersebut tidak termasuk dalam perbuatan/sifat melawan hukum, maka 
tidak dapat lagi dikatakan sebagai perbuatan pidana. 
b. Sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang positif. 
Sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang positif ini 
mengajarkan, bahwa sekalipun suatu perbuatan tidak dilarang oleh 
Undang-undang tetapi bila oleh masyarakat dianggap sebagai perbuatan 
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yang bertentangan dengan nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat. 
Perbuatan tersebut dianggap sebagai perbuatan pidana (secara positif).48 
Jadi, menurut ajaran sifat melawan hukum materil dalam fungsinya 
yang positif, walaupun perbuatan yang bersifat melawan hukum telah 
diatur dalam undang-undang, apabila oleh nilai-nilai yang hidup dalam 
masyarakat (hukum tidak tertulis) dianggap sebagai perbuatan yang 
bersifat melawan hukum, maka dapat dikatakan perbuatan tersebut 
sebagai perbuatan pidana. 
D. Sistem Hukum di Indonesia 
Mengingat negara Indonesia memiliki keberagaman sosial, mulai dari 
agama, suku, ras, budaya, hingga bahasa-bahasa di daerah tiap-tiap wilayah. 
Maka hal ini juga berdampak pada roda pemerintahan, khususnya pada sistem 
hukum di Indonesia. Hukum yang berlaku di Indonesia tidak hanya melalui 
peraturan tertulis saja, tetapi juga peraturan tidak tertulis. Dengan adanya 
dualisme tersebut, maka tidak heran negara Indonesia memiliki keberagaman 
hukum, khususnya sistem hukumnya. Selama ini, dalam aktifitas 
pemerintahan yang hanya mengacu pada peraturan tertulis. Dengan 
pemahaman demikian, konsep mengenai sistem hukum adalah mengikuti 
konsep civil law, sebab Indonesia dahulu juga bekas jajahan Belanda yang 
sistem hukumnya juga mendasarkan pada peraturan tertulis. Selain itu, ada 
juga yang menganut hukum tidak tertulis, yaitu berdasarkan pada nilai-nilai 
yang dipegang oleh sebagian masyarakat di suatu wilayah, masyarakat 
tersebut sering dikenal dengan masyarakat hukum adat. 
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Menurut Fajar Nurhardianto, terkait dengan pengertian sistem hukum 
pada tulisannya dalam jurnal yang berjudul “Sistem Hukum dan Posisi 
Hukum Indonesia”, menyatakan sebagai berikut : 49 
Kesatuan utuh dari tatanan-tatanan yang terdiri dari bagian-bagian atau 
unsur-unsur yang satu sama lain saling berhubungan dan berkaitan erat. 
Untuk mencapai suatu tujuan kesatuan tersebut perlu kerja sama antara 
bagian-bagian atau unsur-unsur tersebut menurut rencana dan pola 
tertentu. 
Di dalam suatu negara, memiliki sistem hukumnya masing-masing sesuai 
dengan sejarah terbentuknya suatu negara. Hal tersebut tidak lepas dari 
pengaruh sosial, politik, ekonomi, dan budaya yang terjadi. Di Indonesia, 
terdapat berbagai sistem hukum yang diterapkan, mengingat Indonesia pernah 
dijajah oleh bangsa asing, sehingga masuknya konsep mengenai sistem 
hukum asal negara jajahan, serta mengingat negara Indonesia yang memiliki 
kondisi geografi sebagai negara kepulauan dan memiliki adat/budaya yang 
beragam pada masing-masing daerah. 
1. Sistem hukum Eropa Kontinental (civil law system) 
Latar belakang negara Indonesia menganut sistem hukum ini, bahwa 
negara Indonesia merupakan bekas jajahan Belanda. Sehingga dalam 
sistem hukumnya, telah mengadopsi sistem hukum Belanda. Contohnya, 
KUHP yang merupakan peraturan hukum pidana, itu berlaku hingga 
sekarang. KUHP merupakan produk hukum Belanda yang diadopsi oleh 
pemerintah Indonesia. 
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Menurut Fajar Nurhardianto terkait dengan penjelasan sistem hukum 
Eropa Kontinental/civil law system, dijelaskan dalam tulisannya yaitu 
sebagai berikut : 50 
Sistem hukum Eropa Kontinental merupakan suatu sistem hukum 
dengan ciri-ciri adanya berbagai ketentuan-ketentuan hukum 
dikodifikasi (dihimpun) secara sistematis yang akan ditafsirkan lebih 
lanjut oleh hakim dalam penerapannya. Sistem yang dianut oleh 
negara-negara Eropa Kontinental yang didasarkan atas hukum 
Romawi disebut sebagai sistem civil law. Sistem civil law mempunyai 
tiga karakteristik, yaitu adanya kodifikasi, hakim tidak terikat kepada 
presiden sehingga undang-undang menjadi sumber hukum yang 
utama, dan sistem peradilan bersifat inkuisitorial. Bentuk-bentuk 
sumber hukum dalam arti formal dalam sistem hukum civil law berupa 
peraturan perundang-undangan, kebiasaan-kebiasaan, dan 
yurisprudensi. 
Undang-undang merupakan sumber hukum utama, yaitu sumber 
hukum tertulis yang dijadikan sebagai pedoman dalam penerapan 
hukumnya. Khususnya dalam hukum pidana, sumber hukum pidana ialah 
pada hukum tertulis. Asas legalitas formil, merupakan karakteristik dalam 
sistem hukum civil law. 
Adapun prinsip utama yang menjadi dasar sistem hukum Eropa 
Kontinental (civil law system), dijelaskan oleh Yesmil Anwar & Adang 
dalam buku (Pembaruan Hukum Pidana “Reformasi Hukum Pidana”), 
yang menjelaskan sebagai berikut : 51 
Hukum memperoleh kekuatan mengikat karena diwujudkan dalam 
peraturan-peraturan yang berbentuk undang-undang dan tersusun 
secara sistematika di dalam kodifikasi atau kompilasi tertentu. Prinsip 
dasar ini dianut mengingat bahwa nilai utama yang merupakan tujuan 
hukum adalah kepastian hukum. Dan kepastian hukum hanya dapat 
diwujudkan kalau tindakan-tindakan manusia di dalam pergaulan 
hidup manusia diatur dengan undang-undang. 
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Oleh karena sumber hukum dalam sistem hukum civil law didasarkan 
atas undang-undang, maka tujuan daripada sistem hukum civil law 
terhadap eksistensi hukum yaitu mewujudkan kepastian hukum melalui 
peraturan undang-undang. 
2. Sistem hukum Anglo-Saxon (comman law system) 
Dalam penerapannya, hakim diberi kewenangan penuh dan sifatnya 
independen dalam menangani suatu perkara di persidangan. Atas dasar 
kewenangannya serta sifatnya yang independen itu, maka hakim diberi 
keluasan untuk mengambil sumber-sumber hukum tidak hanya melalui 
undang-undang saja, tetapi juga dapat melalui putusan-putusan hakim 
terdahulu. Hal ini, berguna agar putusan hakim dalam perkara yang sama 
tidak mengalami disparitas (tumpang tindih). 
Menurut Fajar Nurhardianto terkait pengertian serta penjelasan sistem 
hukum Anglo-Saxon dalam tulisannya, yakni sebagai berikut : 52 
Suatu sistem hukum yang didasarkan pada yurisprudensi, yaitu 
keputusan-keputusan hakim terdahulu yang kemudian menjadi dasar 
putusan hakim-hakim selanjutnya. Sistem hukum anglo-saxon 
cenderung lebih mengutamakan hukum kebiasaan, hukum yang 
berjalan dinamis sejalan dengan dinamika masyarakat, sumber hukum 
dalam sistem hukum ini adalah putusan hakim/pengadilan. Dalam 
sistem hukum ini peranan yang diberikan kepada seseorang hakim 
sangat luas. 
Sumber utama yang dijadikan rujukan dalam penerapan hukum di 
dalam sistem hukum anglo-saxon ialah melalui putusan-putusan hakim 
terdahulu, namun dalam putusan-putusan hakim terdahulu tersebut 
menggali nilai-nilai yang hidup dalam masyarakat. Sehingga, dapat 
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dijadikan sebagai pedoman oleh hakim dalam mengadili suatu perkara 
yang didasarkan pada putusan-putusan hakim terdahulu. 
Sudikno Mertodikusumo dikutip dari Mahalia Nola Pohan dalam 
jurnal tulisannya berjudul “Hukum Adat Sumatera Utara dalam 
Yurisprudensi di Indonesia”, terkait dengan sifat yurisprudensi, yang 
menyatakan sebagai berikut :53 
Yurisprudensi berisi peraturan-peraturan yang konkrit karena 
mengikat orang-orang tertentu saja, sedangkan undang-undang berisi 
peraturan-peraturan yang bersifat abstrak atau umum karena mengikat 
setiap orang. 
Namun, jenis-jenis yurisprudensi yang berisi peraturan-peraturan yang 
konkrit karena mengikat orang-orang tertentu saja, dalam artian bahwa 
dalam segi tertentu atau peristiwa hukum tertentu. 
Mahalia Nola Pohan memberi penjelasan terkait dengan syarat 
putusan hakim yang dapat dinyatakan sebagai yurisprudensi, antara lain 
sebaagai berikut :54 
Ada syarat dan cara agar suatu putusan hakim dikategorikan sebagai 
yurisprudensi. Putusan hakim baru dapat dikategorikan sebagai 
yurisprudensi apabila telah melalui proses eksaminasi dan anotasi dari 
tim yang dibentuk untuk memenuhi kaidah hukum yurisprudensi 
Mahkamah Agung dengan rekomendasi sebagai putusan yang telah 
memenuhi standar hukum yurisprudensi. Suatu putusan hakim dapat 
disebut sebagai yurisprudensi, apabila putusan hakim memenuhi 
unsur-unsur sebagai berikut : 
a. Putusan atas suatu peristiwa hukum yang belum jelas pengaturan 
perundang-undangannnya; 
b. Putusan tersebut harus merupakan putusan yang telah berkekuatan 
hukum tetap; 
c. Telah berulang kali dijadikan dasar untuk memutus perkara yang 
sama; 
d. Putusan tersebut telah memehuni rasa keadilan; 
e. Putusan tersebut dibenarkan oleh Mahkamah Agung. 
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3. Sistem hukum Adat (living law system) 
Dengan kondisi geografis negara Indonesia yang berbentuk 
kepulauan, menjadikan negara Indonesia memiliki tiap-tiap wilayah yang 
di dalam wilayah tersebut memiliki suku-suku. Di dalam kehidupan 
bermasyarakat, suku-suku tersebut memiliki sistem hukumnya sendiri, 
yakni hukum adat. 
H. Mustaghfirin menjelaskan terkait dengan sumber hukum adat, 
dalam tulisannya yang berjudul “Sistem Hukum Barat, Sistem Hukum 
Adat, dan Sistem Hukum Islam Menuju Sebagai Sistem Hukum Nasional 
Sebuah Ide Yang Harmoni, yang menjelaskan sebagai berikut : 55 
Peraturan-peraturan hukum tidak tertulis yang tumbuh dan 
berkembang dan dipertahankan dengan kesadaran hukum 
masyarakatnya. Peraturan-peraturan ini tidak tertulis dan tumbuh 
kembang, maka hukum adat memiliki kemampuan menyesuaikan diri 
dan elastis. Penegak hukum adat adalah pemuka adat sebagai 
pemimpin yang sangat disegani dan besar pengaruhnya dalam 
lingkungan masyarakat adat untuk menjaga keutuhan hidup sejahtera. 
Hukum adat merupakan hukum tidak tertulis, hukum itu tetap hidup 
dan dipertahankan oleh masyarakat di suatu wilayah berlakunya hukum 
tidak tertulis itu. 
Lebih lanjut, Yesmil Anwar & Adang dalam bukunya menjelaskan 
tentang sistematika dalam sistem hukum adat, yang menerangkan sebagai 
berikut : 56 
Sistem hukum adat merupakan suatu bagian yang integral dari sistem 
sosial secara menyeluruh. Dasar dari suatu sistem hukum adat adalah 
sistem sosial yang menjadi wadahnya, yang secara tradisional akan 
dapat dikembalikan pada faktor kekerabatan dan wilayah serta 
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kesatuan tempat tinggal. Sistem sosial ini biasanya disebut masyarakat 
hukum adat atau persekutuan hukum adat. 
Sebagaimana sistem hukum Eropa Kontinental, dalam hukum adat 
juga memiliki sistem hukumnya sendiri. Walaupun bersifat tidak tertulis, 
bukan berarti hukum adat tidak memiliki sistem hukum. Dalam hukum 
adat, cenderung pada perspektif sosial, bukan hanya pada perspektif 
hukum. 
